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UNA NORMA LEGAL POR LA REFORMA AGRARIA
PoscoLONIAL
by Amelia Chizwala Peterson*
[E]l aumento de las tierras, y empleo correcto de ellos,
es el gran arte de gobernar: y ese principe, que sera
tan sabio y divino, establecido coma par !eyes de la
libertad para asegurar la protecci6n y el estimulo a la
industria honesta de la humanidad, contra la opresi6n
de! poder y la estrechez 0 partido, sera rapidamente
demasiado dificil para su vecino . .. "

-JohnLock 1
Vivimos en un mundo en proceso de globalizaci6n que
impone limitaciones particulares sabre la capacidad
de cualquier Estado para hacer lo que le plazca bajo el
manta de la independencia soberana, en particular en
materia de derechos econ6micos y humanos. "

-Ben Chigara2

1 programa violenta de redistribuci6n de la tierra de un
pequefio pais al sur del Sahara fue noticia intemacional
hace doce afios antes de retirarse rapidamente de la escena
mundial. 3 Miles de agricultores de Zimbabwe violentamente
desplazados fueron obligados a instalarse con sus nuevas vidas
en los paises Africanos vecinos, ya sea como inmigrantes o
refugiados exiliados ferrados a la esperanza de algful dia volver
a su vida como agricultores en su pais de origen. 4 La economia
agraria que alguna vez apoyaron se habia estrellado y cientos
de miles de trabajadores fueron desplazados. 5 Hoy en dia, una
grave pregunta, permanece sin resolverse en la psique de nuestra
sociedad ordenada-que sucede con los derechos de propiedad en
el contexto de redistribuci6n de la tierra post-colonial?
Reforma agraria post-colonial es una necesidad, 6 pero su
disefio y ejecuci6n invocan preguntas acerca de los limites de
la autoridad del gobiemo para remodelar la idea del derecho
individual a la propiedad, un tema tradicionalmente se deja a la
gobemanza intema bajo los principios de la soberania. 7 Durante
la ultima decada, los estudiosos mordazmente condenaron
rapidamente la reforma agraria, citando violaciones de los
derechos humanos y el derecho de propiedad. 8 Sin embargo, los
derechos de propiedad en el contexto de la redistribuci6n de la
tierra post-colonial nunca han sido totalmente expresados, 9 y
ninguna norma global se ha ofrecido para evaluar las politicas
de reforma agraria de los gobiemos post-coloniales, que se ven
limitados por las normas internacionales. 10
Este articulo identifica un vacio conceptual en las
justificaciones tradicionales (clasicos y habituales) de los
derechos de propiedad en el contexto de la correcci6n de los
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desequilibrios de la tierra en colonias establecidas, y propane
una norma juridica basada en cinco elementos basicos extraidos
de las normas de derechos humanos y las normas intemacionales
universalmente aceptadas en materia de propiedad. Para ser legal
en virtud de las normas intemacionales, una politica de reforma
agraria debe: (1) derivarse de un fin publico legitimo, (2) estar en
conformidad con la ley; 3) ser proporcional a la finalidad publica,
(4) garantizar un derecho sin discriminaci6n a poseer tierras, y
(5) compensar a los propietarios titulares cuando se violan los
elementos de la formula. 11 La formula de reforma agraria que
aqui se propane se basa en la primera generaci6n de los derechos
humanos civiles y politicos, por lo que es un estandar practico
para cualquier pais en adoptar, independientemente de su nivel
de desarrollo econ6mico e institucional.
Derechos a la tierra no estan protegidos directamente como
derechos humanos, a pesar de que en ocasiones se mencionan
los instrumentos de derechos humanos. 12 La mayor parte de las
normas de derechos humanos no establece ningful otro criteria
para que un demandante pueda calificar como beneficiario
previsto de la ley; la protecci6n de los derechos concede simple
hecho al demandante de ser humano. 13 Sin embargo, mientras
que muchos intuitivamente creen que tanto los que han disfmtado
de acceso a los derechos de propiedad sobre terrenos y aquellos
que han sido marginados e impedidos por ley de el derecho de
disfmtar de esos derechos deberian tener algunos derechos de
propiedad protegidos bajo el nuevo regimen, la naturaleza del
derecho-en particular los derechos de propiedad del gmpo que
se benefici6 de leyes de propiedad excluyente-parece dificil, si
no inc6modo, de articular.
Parte I de este articulo introduce la reforma agraria postcolonial modema y la idea de la propiedad en lo que se refiere a
la reforma agraria mediante el seguimiento de las teorias clasicas
y tradicionales de propiedad. La plataforma de la reforma
agraria de Zimbabwe, comenz6 a finales de 1990, presenta un
relativo y reciente ejemplo de redistribuci6n de la tierra basada
en politicas. 14 Parte II examina el ley intemacional relativo a
los derechos de propiedad y de terrenos para demostrar que la
reforma agraria es capturada por el cuerpo de la ley de derechos
humanos que se ocupa de los procedimientos en los derechos
de-primera generaci6n, o ("CP") derechos civiles y politicos.
Parte III presenta la confluencia de los principios de derechos
(CP) civiles y politicos, disposiciones sobre la propiedad en
materia de derechos humanos, y las interpretaciones judiciales
*Amelia Chizwala Peterson, J.D., LL.M (Recursos Natura/es, Energia & Medio
Abiente). Asociado Senior de Investigaci6n, Grupo de Trabajo para la Clima
y Bosques def Gobernador (GCF), Universidad de Colorado, Escue/a de Ley.
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de la idea de la propiedad, que juntos constituyen la norma legal
propuesta aqui-los limites exteriores del poder de los soberanos
para reformar los derechos de propiedad en la tierra despues de
la colonizacion.
La articulacion de los limites legales de la redistribucion
de la tierra es mas importante hoy de lo que era. 15 La norma
legal que aqui se propane tiene como objetivo: (1) la proteccion
de la idea universal de la propiedad, (2) promover el derecho
y la capacidad de los gobiemos post-coloniales para desarrollar
la tierra como un recurso natural, y: (3) proporcionar un marco
esqueletico claro para la reforma agraria legal y moralmente
justificable para aquellas regiones del mundo que contemplan
los programas de transferencia de tierras a gran escala.

Naciones agrarias con una historia de colonizacion estan en
el punto de implosion bajo el peso de sin tratar o mal abordar
las necesidades de la reforma agraria. 16 La adquisicion y la
redistribucion de tierras han recibido poca atencion por parte
de los estudiosos intemacionales, y sin embargo, podria decirse
que representan la amenaza mas directa para el desarrollo de
los Estados post-coloniales. En 2004, Ben Chigara enmarco la
Cooperacion para el Desarrollo de Africa del sur ("SADC")
conflicto por la tierra como un problema que amenaza a la
desintegracion social, politica y economica de algunos Estados
miembros y la desestabilizacion de la region de la SADC como
un todo. 17 Esta necesidad de resolucion cuidadosa de problemas
de la tierra post-coloniales no es exclusivo de sub Sahara de
Africa. 18 America Latina y Asia tambien estan lidiando con
los problemas de la reforma agraria. 19 Las justificaciones de
la reforma agraria son principalmente sociales, economicos
y politicos, e incluyen, entre otras cosas: la necesidad de
corregir los errores historicos, la necesidad de racionalizar las
distorsiones en las relaciones de la tierra, en particular en lo que
respecta a la tenencia y distribucion, la necesidad de resolver
los conflictos intemos derivados de ineficiencias dentro de las
relaciones de tenencia existentes, y el deseo de "modemizar" la
tenencia indigena como un medio para estimular el desarrollo
agrario. 20
La re-apropiacion de la tierra y la idea de los
derechos de propiedad no puede ser mas adversa a la otra.
Independientemente de su necesidad, redistribucion de la
tierra esta en oposicion a las ideas arraigadas en las teorias
clasicas de la propiedad y el derecho consuetudinario, que, en
diversos grados, conceptualizan la propiedad como un derecho
individual o comful a poseer, mantener o utilizar la tierra para
la exclusion de todos los demas. 21 Ni las teorias clasicas, ni los
derechos consuetudinarios acerca de la propiedad anticipan la
necesidad modema de desposeer legitimamente de los terrenos
los pocos ricos y la transferencia de tierras a gmpos previamente
marginados.
Una variedad de tradiciones filosoficas guian estudiosos
y jueces en la eleccion de un enfoque normativo a lo que son
las reglas del derecho de la propiedad y lo que deben ser. 22 Los
21

enfoques basados en la justicia, la libertad o los derechos se
centran en la obligacion de perseguir la equidad en la seleccion
del derecho aplicable en un caso concreto. 23 El enfoque de la
justicia surge de la idea de que la ley debe proteger los derechos
individuales. 24 Este enfoque de la propiedad se centra en la
autonomia individual, la dignidad humana, la prosperidad
humana, la equidad distributiva, la justicia social, las necesidades
humanas y otras normas relacionadas. 25 Enfoques basados
en los derechos a la propiedad proponen que alguien tiene la
obligacion de proteger o preservar el derecho de propiedad. 26
Estos enfoques se pueden utilizar facilmente para apoyar un
programa de redistribucion de tierras que simplemente ordenes
de restitucion total, como el pleno despojo de terratenientes
cuyas propiedades se remonta a la conquista colonial. En este
contexto de redistribucion de la tierra, lquien tiene la obligacion
de proteger el derecho? lDebe el gobiemo pagar por la tierra
en nombre de los desposeidos, como fue el caso de la primera
e importante fase de redistribucion de la tierra en Zimbabwe? 27
lo es que esa obligacion recae sobre otro-tal vez el publico en
general?
Un segundo enfoque de la propiedad es el enfoque utilitarista
o consecuencialista, que crea reglas de propiedad no en funcion
de su inherente bondad o la justicia, sino en las consecuencias
sociales que producen. 28 El objetivo de esta linea de teoria
de propiedad es promover el bienestar general, maximizar la
riqueza, o aumentar la utilidad social y la eficiencia. 29
Si miramos la economia de Zimbabwe en los afios
coloniales del 1970 se compara con la decada de 2000 despues
de que el programa de reforma agraria acelerada, las teorias
utilitaristas producen el resultado perverso que sugiere que las
tierras no deberian haber sido redistribuidas en absoluto. 30 Esta
teoria podria recaer en el agricultor comercial de descendencia
Europea del pleno derecho a la tierra por el simple hecho de que
el agricultor esta en la mejor posicion de sacar el mejor beneficio
a la tierra. Sin embargo, el establecimiento de un derecho de
propiedad a la tierra para los beneficiarios de la colonizacion,
simplemente porque tenian los recursos generadores de
riqueza, de capital y financieros para dedicarse a la agricultura
comercial a gran escala es colocar la nocion de propiedad en
arena movediza. lComo se puede explicar el hecho de que la
legislacion colonial, como la Ley de Tenencia de la Tierra en
Zimbabwe, 31 excluyo a los indigenas de propiedad de terrenos,
incluso si uno tenia la riqueza y el conocimiento para contribuir
a la produccion agricola a gran escala? 32 La teoria utilitarista de
la propiedad, por tanto, no apoya una norma juridica sensata sin
levantar algunas cuestiones de equidad insuperables.
Algunas teorias tradicionales del derecho de propiedad
tienen un enfoque mas directo a la idea de la propiedad
mediante, la creacion de normas de justificacion establecen la
definicion y asignacion de los derechos de propiedad. Los mas
relevantes a los fundamentos teoricos de la reforma agraria son:
( 1) la primera posesi6n como fuente de derechos de propiedad,
incluyendo la conquista; (2) la mano de obra (desierto ); (3) la
personalidad y el fiorecimiento humano; ( 4) la eficiencia; (5)
las expectativas justificadas; y (6) la justicia distributiva. 33
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La teoria de la posesi6n de la fuente protege poseedores de
reclamaciones por nadie mas que el titular, y en algunos casos
incluso el defensor del titulo no sera capaz de despojar a un
poseedor. 34 Normas comunmente aceptadas que justifican la
teoria de posesi6n incluyen la protecci6n de los derechos y la
maximizaci6n de la eficiencia. 35
Aunque se trata de normas atractivas, la posesi6n en el
contexto de distribuci6n de la tierra post-colonial es altamente
problematica. 36 Terrenos en Zimbabwe se obtuvo mediante
una combinaci6n de acuerdos bajo coercion, la fuerza y I o la
conquista. 37 La asignaci6n de tierras durante el gobiemo colonial
no le permiti6 los Africanos negros hacer reclamos de tierras.
La Ley de Tierras Prorrateo de 1931 fortaleci6 la expropiaci6n
de los colonos blancos de tierra propiedad de indigenas. 38 Bajo
un sistema que designa la tierra en terminos de quien la vivi6
y cultivo, la legislaci6n asigno aproximadamente 51 % de la
tierra a unos 3,000 granjeros blancos, confinando 1.2 millones
de Africanos indigenas a reservas nativas que constituian el 30%
de los mas pobres de la tierra agricola del pais. 39 Los Africanos
indigenas no podian poseer tierras clasificadas como "blanca"
en el sistema de apartheid establecido por leyes presentes y las
leyes posteriores, y los que ya poseian o vivian en las tierras
sefialadas fueron expulsados en masa y reubicados en reservas
indigenas. 4° Como lo demuestra la experiencia de Zimbabwe,
la implicaciones distributivas de la teoria de la posesi6n lo
convierten en una teoria insuficiente sobre la cual basar la nueva
asignaci6n de derechos sobre la tierra en virtud de un programa
de redistribuci6n post-colonial.
La teoria de la propiedad que mas se acerca a proporcionar
una base te6rica s6lida para los derechos de propiedad en el
contexto de redistribuci6n de la tierra es la teoria del trabajo de
John Locke. En su Segundo Tratado sobre el Gobiemo, Locke
postula: "Toda la tierra que el hombre labra, planta, mejora y
cultiva y de la que puede utilizar el producto, debe ser entonces
de su propiedad. El por su trabajo tiene, por asi decirlo, [sic]
incluyo desde lo common. 41 Locke declar6 que "todo lo que
[una persona] elimina fuera del estado en que la naturaleza ha
proporcionado y lo dej6 en, que el ha mezclado su trabajo con, y
se uni6 a ella algo que es suyo, entonces eso hace que sea de su
propiedad." 42 Esta "mezcla" de trabajo de uno con la tierra crea
la idea de Locke de la propiedad. La teoria del trabajo de Locke
pas6 a restringir de forma explicita los derechos de propiedad,
al exigir que la persona que reclama la propiedad-en virtud de
su trabajo "mezclado" con la tierra-no tome tanto de la tierra
que los demas tendrian prohibido igualmente la utilizaci6n de
la tierra. 43 Las condiciones en el Africa post-colonial, con sus
barreras legales hist6ricas al acceso a la tierra, significaba que
los indigenas Africanos no tienen acceso a la tierra de la misma
calidad que los colonos. 44 Por lo tanto, la teoria de los derechos
naturales proporciona un punto de partida te6rico para la reforma
agraria post-colonial porque rechaza el caracter absoluto de las
otras teorias clasicas y se niega a asignar derechos de propiedad
sobre la base de quien tiene las mejores armas. Para Locke, la
labor agraria de los agricultores comerciales post-coloniales,
mientras que el establecimiento de derechos de propiedad sobre
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la tierra, s6lo son validos en la medida en que su ejercicio no
niega otras personas la oportunidad de crear por si mismos el
mismo tipo de derechos de propiedad. 45
Si bien son utiles en la elaboraci6n de la brecha conceptual
en la teoria de los derechos de propiedad como se aplica a la
redistribuci6n de la tierra post-colonial, las teorias clasicas de
la propiedad se confunden alin mas por el dominio hist6rico de
las ideas tradicionales de propiedad en Africa, Asia y America
Latina. En virtud de las costumbres y tradiciones de muchos
paises que han sufrido o estan comprometidos actualmente en
la redistribuci6n de tierras, la idea de propiedad, especialmente
cuando se aplica a la tierra, fue en gran medida comunitaria. 46
La tierra era propiedad de toda la comunidad, con la existencia
de reclamos temporales. 47 Este sistema de circuitos de espera
comunitarios estableci6 "la ley" antes de la colonizaci6n. 48
Patrones tradicionales de tenencia de la tierra estan en marcado
contraste con la idea de los derechos de tierras especificamente
identificados, titulados y exclusivos de los colonos.
Tenencia de la tierra sigue influyendo en los circuitos
de espera hoy. Por ejemplo, para muchas de las poblaciones
indigenas de Latino America, el territorio es considerado
como una posesi6n comunal de la gente distinta o gmpo etnolingiiistico. 49 Normas consuetudinarias establecen que el
territorio ha de ser compartido en beneficio de la comunidad
y prohibir la transferencia de la totalidad o cualquier parte del
mismo (no importa cuan pequefio) a cualquier persona, familia,
comunidad u otra asociaci6n. 50 A diferencia de los c6digos
civiles de muchos paises latinoamericanos, que dictan que los
derechos de propiedad de la tierra se derivan exclusivamente
de la funci6n social de la propiedad rural, cuando se ponen
en explotaci6n agricola, las leyes consuetudinarias indigenas
consideran derechos exclusivos de posesi6n que se derivan
de su uso, la ocupaci6n, el conocimiento practico y espiritual
y los vinculos religiosos y espirituales a la tierra. 51 En muchas
sociedades indigenas, la posesi6n territorial tradicional y los
derechos de compartir y beneficiarse de una patria se derivan de
un conocimiento colectivo e individual intima de la totalidad de
un territorio ode una parte especifica de ese territorio. 52
Aunque el modelo es extrema, el programa de reforma
agraria acelerado de Zimbabwe proporciona un lienzo reciente
para articular una norma legal. Principios basicos de la equidad
sugieren que aquellos que poseian y mantenian sus propiedades
agricolas comerciales a traves de una apropiaci6n de tierras
ejecutado por sus antepasados no tienen derecho a la propiedad
al igual que un ladr6n no tiene ninglin interes de propiedad en el
mueble de otro por simplemente convertirlo. Nociones naturales
de la justicia correctiva y restituci6n apoyan la plena restituci6n
de las tierras en manos del gmpo hist6ricamente marginados,
independientemente de los juicios morales o econ6micos
que podemos hacer acerca de la viabilidad econ6mica de
tal empresa. Segun las ideas tradicionales de propiedad,
nos quedamos en un mundo de la reforma agraria basada en
principios de clasificaci6n de victimas - principios insuficiente
en los que basar la indispensable necesidad de la redistribuci6n
de la tierra y la poca orientaci6n sobre c6mo poner en practica
22

este compromiso inestimable mientras que defendemos la idea
de la propiedad. Esta brecha te6rica es insostenible dadas las
urgencias que enfrentan los gobiernos post-coloniales para
resolver problemas criticos de la distribuci6n de tierras. Exige
que nuestro ordenamiento juridico posmoderno estmcturare
creativamente una norma legal de adaptaci6n a la reforma
agraria.
Aunque el derecho internacional es visto tradicionalmente
como sobre las relaciones entre los soberanos, y se abstiene en
gran parte de los problemas domesticos, como los derechos de
propiedad individual, 53 una exploraci6n de la ley internacional
revela un cuerpo robusto de normas juridicas y morales aptos para
la articulaci6n de una norma. Estas normas juridicas y morales
sugieren que, en un programa de redistribuci6n de la tierra, que
despojan a los derechos territoriales de cualquier gmpo, incluso
cuando ese gmpo se haya beneficiado de un sistema inclinado a
su favor, confiictos con principios universales que se encuentran
en leyes de los derechos humanos y en los principios generales
del ley internacional. 54

El articulo 17 de la Declaraci6n Universal de Derechos
Humanos ("UDHR") protege explicitamente el derecho a la
propiedad. Dice lo siguiente:
(1) Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente.
(2) Nadie seni privado arbitrariamente de su propiedad. 55
Se ha planteado que los derechos humanos del UDHR de
poseer propiedad no es un derecho de partes especificas de
propiedad, sino que un derecho general adecuado a propiedad. 56
La tierra es fundamental para la obtenci6n o protecci6n de una
variedad de otros derechos humanos basicos, como el derecho
a la vida. 57 Por lo tanto, aunque el derecho internacional a la
tierra no esta garantizado explicitamente en el marco juridico
internacional, hay una norma internacional emergente que
reconoce que el derecho soberano de un gobierno post-colonial
para redistribuir la tierra viola un c6digo moral internacional de
los derechos de propiedad cuando se deja de reconocer los cinco
elementos se articulan aqui. 58
EL (INEXISTENTE) DERECHO HUMANO A LA TIERRA

Los documentos que constituyen los pilares las normas de
los derechos humanos todo enmarca el concepto de los derechos
humanos en terminos de dignidad humana 59 y reconoce la
personalidad humana (en oposici6n a los derechos de los gmpos,
o "pueblos".) 60 Sin este enfoque a los derechos individuales, la
personalidad se desenreda a manos de la legislaci6n nacional
y los ejercicios desenfrenados de la soberania del Estado. Los
principios de derechos humanos operan a tomar el poder sin
restricciones sobre los individuos fuera de las manos de los
Estados. Hoy en dia, los conceptos de derechos humanos se han
cristalizado en ley, la creaci6n de obligaciones vinculantes para
los gobiernos a pesar del contexto de Westfalia y las ideas de
soberania. 61
23

Sin embargo, las normas de derechos humanos representa
los ideales sobre los que los gmpos en conflicto continuaran
luchando. 62 Por un lado, activistas y especialistas en derechos
humanos presionan por una definici6n de los derechos humanos
sobre la base de una concepci6n amplia e incluyente de lo
que significa ser "humano" y el estres de una amplia gama de
exigencias morales a las que los seres humanos tienen derecho. 63
Por otra parte, los estados, gmpos e individuos que son resistentes
a una agenda progresista de los derechos humanos comfunnente
definen a la humanidad de una manera mas estrecha y limitada. 64
Las distinciones legales se hacen entre los derechos humanos
fundamentales y otros derechos, con derechos fundamentales
que se perciben como primaria o supra-positivo en que su
validez no depende de su aceptaci6n por parte de los sujetos de
ley. 65 Estos derechos fundamentales son vistos como la base de
la comunidad internacional. 66 En consecuencia, el derecho a
poseer un pedazo de tierra no esta clasificado como un derecho
humano fundamental. Sin embargo, las normas internacionales
protegiendo la dignidad humana subraya la existencia de una
norma legal para la preservaci6n de los derechos de propiedad
bajo la reforma agraria post-colonial. En el coraz6n de estas
normas es un debido proceso.
PROCEDIMIENTO EN VrRTUD DE Los DERECHos
NoRMAS CrvrLES
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La Convenci6n Internacional sobre los Derechos Civiles
y Politicos ("ICCPR") y el Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales ("ICESCR") incorpora los
derechos humanos llamados primera generaci6n y segunda
generaci6n, respectivamente. 67 Una breve descripci6n de las
clases de evoluci6n de los derechos humanos revela que la
primera generaci6n, o derechos civiles y politicos ("CP"), exige
que los gobiernos adopten una politica de redistribuci6n de la
tierra post-colonial para extender amplias garantias procesales al
gmpo cuya tierra se identifica por anexi6n.
El ICCPR gobierna la protecci6n del interes humano en
la integridad corporal, la autodeterminaci6n y la dignidad
humana. 68 Los derechos enumerados en virtud del PIDCP
cada parten de la idea de un debido proceso legal. 69 El debido
proceso es percibido como jugando un papel importante en el
cumplimiento de la necesidad universal de la dignidad humana.
El acceso a la protecci6n y el procedimiento enumerado estan
al alcance de todos los seres humanos con menos intrusion en
la soberania de los estados que la que impondria obligaci6n
sustantiva. 70 Por lo tanto, al igual que la Declaraci6n Universal
de los Derechos Humanos, el ICCPR presume la aplicabilidad
universal de las normas que enuncia. 71 El cuerpo de los
derechos CP preve un sistema en el que los individuos reciban
protecciones procesales minimas precisas para la determinaci6n
de sus derechos legales. 72 No proporciona acceso a los
derechos sustantivos. Sin embargo, cuando esos derechos son
re-ordenados por el gobierno, las normas CP desencadenan el
deber del Estado para alinear el mecanismo de procedimiento
empleado en principios universales enunciados en el espiritu y
la letra del ICCPR. Varios de estos derechos CP se enmarcan
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en terminos absolutos en el Pacto, 73 que surge de la naturaleza
fundamental de los derechos protegidos. Por ejemplo, el articulo
25 establece la obligacion de los Estados de brindar a todos
los ciudadanos el derecho y la oportunidad, sin ninguna de las
distinciones mencionadas en el articulo 2, y "sin restricciones
indebidas, de participar en la direccion de los asuntos publicos,
entre otras cosas."74
El ICESCR incorpora la segunda generacion de los
derechos economicos, sociales y culturales que los estudiosos
han caracterizado como "programatico y promocional." 75
De acuerdo con Anton y Shelton, a pesar del hecho de que
dentro de la ONU hay una aceptacion casi universal de la
teorica "indivisibles e interdependientes" la naturaleza de los
dos conjuntos de derechos humanos, la realidad es que los
derechos economicos, sociales y culturales ("ESC") son en
gran parte ignorados. 76 El cuerpo ESC de los derechos humanos
intemacionales se diferencia sustancialmente de los derechos
CP y se encuentra con mayor oposicion por parte de los estados
individuales debido a su interconexiones profundas de las
cuestiones que, incluso en un mundo regido por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, son vistos tradicionalmente
como prerrogativas nacionales. Para una idea de los tipos de
los derechos garantizados en virtud del ICECR, consulte los
articulos 6, 77 7, 78 8, 79 9, 80 10, 81 11, 82 12, 83 13, 84 and14. 85
Los derechos especificos a la tierra como propiedad
han quedado fuera de todos los grandes tratados. Esto no
es sorprendente, dado que la tierra es un aspecto tan central
de la soberania que es incluso parte de la definicion del
Estado-nacion. 86 Leyes sobre la tierra es generalmente un
asunto sobre el cual los Estados ejercen soberania territorial
completa. 87 Sin embargo, la ICCPR y el ICESCR impone un
procedimiento sustantivo minimo, que los Estados no pueden
ignorar, en reconocimiento de sus obligaciones bajo el derecho
intemacional. Especificamente el ICCPR garantiza a toda
persona, incluidos los titulares de las tierras confiscadas bajo
una politica de redistribucion de la tierra, el derecho a la tutela
judicial efectiva (incluso en contra de los agentes estatales)
el derecho a un recurso judicial, y el derecho de! individuo
a retener bienes suficientes para garantizar un nivel de vida
adecuado. 88 Excepcion a las obligaciones del ICCPR se permite

bajo circunstancias muy especificas que se caracterizan por
situaciones excepcionales. 89
A pesar del hecho de que los principales instrumentos de
derechos humanos no se estan dirigiendo directamente a los
derechos de propiedad, otras fuentes del derecho intemacional
toman el tema de frente, pero solo para la proteccion de grupos
estrechamente definidos. Estos instrumentos intemacionales
son instructivas en la identificacion de los elementos de una
norma juridica para la reforma agraria, ya que son un ejemplo
de los casos en que el derecho intemacional va mas alla de
la barrera del soberano a los problemas de tierras nacionales.
Derechos explicitos a la tierra se han desarrollado en dos areas
del derecho internacional de los derechos humanos: los derechos
de los pueblos indigenas y los derechos de las mujeres. 90 Estos
instrumentos sugieren una creciente voluntad de los Estados
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soberanos a ceder el control absoluto de al menos algunas
cuestiones de derecho de propiedad y politica, y tambien apuntan
a la importancia universal de acceso y posesi6n.
DERECHOS A LA TIERRA EXPLICITAMENTE RECONOCIDO

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos lndigenas y Tribales ("convencion 169")
es el linico instrumento intemacional juridicamente vinculante
relacionado con los derechos de los pueblos indigenas. 91
Convenio 169 establece el derecho de los pueblos indigenas a
"ejercer el control, en la medida posible, su propio desarrollo
economico, social y cultural" en un n(tmero de areas. 92 Incluye
secciones especificas sobre la tierra y exige a las partes para
identificar las tierras tradicionahnente ocupadas por los pueblos
indigenas y garantiza la propiedad y la proteccion de derechos
correspondientes. 93 En esencia "se tomaran medidas en los
casos apropiados para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no esten exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia." 94
El Convenio 169 tambien requiere que el provision de
procedimientos juridicos para resolver los reclamos de tierras,
establece derechos sobre los recursos naturales, y protege contra
el traslado forzoso. 95
LA IDEA DE LA PROPIEDAD EN JURISPRUDENCIA DE
DERECHOS HUMANOS

El 27 de mayo de 2002, la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos ("Comision Africana") se convirtio
en el primero de los derechos humanos del organo jurisdiccional
en encontrar la existencia de un barrido "derecho humano a
un medio ambiente sano." 100 Por amplia interpretacion del
articulo 24 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ("Carta Africana") en SERAC v. Nigeria, la Comision
parecia anunciar una nueva era en la liberalizacion de los
derechos humanos. 101 Se ha descrito como una decision radical
afirmando los deberes de los Estados Africanos para garantizar
el respeto de los derechos economicos, sociales y culturales. 102
En el momenta que SERAC v. Nigeria se decidio, habia mucho
optimismo de que la decision se ofrecio un "plan para la fusion
de proteccion del medio ambiente, el desarrollo economico, y la
garantia de los derechos humanos." 103 Pero lo mas importante,
la Comision Africana SERAC sugirio una interpretacion liberal
de los derechos protegidos por la Carta Africana, abriendo la
puerta a la posibilidad de vestir, otros derechos en virtud de la
Carta, con una amplia proteccion en virtud del derecho regional
e intemacional. El articulo 14 de la misma Carta protege
directamente un derecho humano a la propiedad, excepto en
circunstancias muy especificas. 104
La Comision Africana de Derechos Humanos se ha
pronunciado sistematicamente en dos casos que invocan los
intereses de la tierra en el contexto de los derechos humanos,
pero no en el contexto de redistribucion de tieraa. 105 Endorios
v. Kenya es de suma importancia en la comprension de como la
gravedad del conflicto entre el ser humano derechos y politicas
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publicas modifican los derechos de propiedad sobre terrenos. En
ese caso, la Comision Africana se decidio sobre una denuncia
presentada por el Centro de Derechos de las Minorias de
Desarrollo y otros, en nombre de la comunidad Endorois, y una
comunidad indigena de 60,000 personas que vivian en la zona
del Lago Bogoria. 106 La denuncia alegaba que el Gobiemo de
Kenya ha violado la Carta Africana, la Constitucion de Kenya,
y el derecho intemacional mediante la fuerza eliminando el
Endorois de sus tierras ancestrales sin consulta previa y sin
una indemnizacion adecuada o efectiva. 107 Los demandantes
alegaron que el desplazamiento interrumpio empresa pastoral de
su comunidad, interfiriendo con su sustento economico principal
y evito la practica de su religion y cultura. 108 Ellos buscaban
una declaracion de la Comision Africana de que la Republica
de Kenya ha violado los articulos 8, 14, 17, 21, y 22 de la
Carta Africana. 109 Los demandantes exigieron (1) la restitucion
de sus tierras, con el titulo legal y demarcacion clara, y (2) la
compensacion a la comunidad por todas las perdidas sufridas a
traves de la perdida de la propiedad, el desarrollo y los recursos
naturales, asi como la perdida de la libertad de practicar su
religion y cultura. 110
El gobiemo de Kenya sostuvo que la tierra en la que vivian
los Endorois fue designado como "tierra de fideicomiso." 111
Ademas, conforme a la Constitucion de Kenya, tierra en
fideicomiso podian ser alejados o apartados como la tierra
del gobiemo para fines privados o de gobiemo, extinguiendo
cualquier interes oportunamente concedido a cualquier
tribu, grupo, familia o individuo con arreglo al derecho
consuetudinario Africano. 112 La Comision Africana se baso en
su propia jurisprudencia y en casos de leyes intemacional para
resolver el conflicto, 113 condenando la conducta del gobiemo, y
la bUsqueda de que la restriccion de los Endorois de libre acceso
a su territorio cayo bajo de las normas intemacionalmente
reconocidas. 114
La Comision Africana se refirio a los articulos 26 y 27 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas
para subrayar que los pueblos indigenas tienen un derecho
reconocido de la propiedad, no solo el acceso a las tierras
ancestrales bajo el derecho intemacional, incluso en ausencia
de titulos de propiedad oficiales. 115 La Comision sostuvo que la
posesion tradicional de la tierra de los indigenas tiene el efecto
equivalente a la de un titulo de pleno otorgado por el estado y les
da derecho a exigir el registro oficial de propiedad. 116
Pero la Comision no baso su decision linicamente en las
leyes intemacionales relativas a los derechos indigenas. De
importacion especifica a la nocion mas amplia de los derechos de
propiedad en el contexto de la reforma agraria es la dependencia
de la Comision sobre los articulos 14 y 21 del articulo 14 dispone
Charter. 117 Articulo 14 declara:
Se garantiza el derecho individual a la propiedad. Solo
podra ser usurpado en el interes de necesidad publica o
de interes general de la comunidad y de acuerdo con lo
dispuesto en las leyes correspondientes. 118
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Articulo 21 Provee:
Todos los pueblos dispondran libremente de sus
riquezas y recursos naturales. Este derecho sera
ejercido en el exclusivo interes del pueblo. En ninglin
caso sera pueblo alglin privado de el. 119
La Comision aclaro que no es la propia usurpacion, en si
misma, la que crea una violacion del articulo 14 de la Carta
Africana. 120 El derecho de propiedad en virtud del articulo 14
impone a los Estados la obligacion de respetar y proteger el
derecho a la propiedad. 121 La Comision aplico una prueba de
dos puntas extraidas del texto de la disposicion. En virtud del
articulo 14, una intrusion solo puede llevarse a cabo: (1) en aras
de la necesidad publica o de interes general de la comunidad, y
(2) de acuerdo con leyes apropiadas. 122 La prueba prevista en el
articulo 14 es la conjuntiva, de tal manera que solo la necesidad
publica no puede definir la politica.
La Comision declaro que la legislacion intema no por
si prescribe el derecho a la propiedad. 123 En consecuencia,
la Comision examino exhaustivamente las acciones del
gobiemo de Kenya a la luz de las normas y principios del
derecho intemacional. Basandose en el case Saramaka 124 -un
reciente hito historico de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el derecho de los pueblos tribales e indigenas
en las Americas para el control de la explotacion de recursos
naturales en sus territorios, la Comision Africana explico que
la provision "de acuerdo con las disposiciones de las leyes
apropiadas" en el marco del derecho de Africa a la propiedad
requerida indagacion sobre: (1) la participacion efectiva, (2) la
compensacion, y (3) valorizacion previa del impacto ambiental
y social. 125 Al comprobar que el gobiemo de Kenya no habia
podido conceder suficientemente de cualquiera de los tres
elementos a la expropiacion Endorois, la Comision sostuvo
que el gobiemo de Kenya estaba en violacion del derecho a la
propiedad Endorois. 126
La Comision tambien se refirio a la nocion de "interes
publico," que indica que esta parte de la prueba se reunio con un
umbral mucho mas alto en el caso de la invasion de las tierras
indigenas en oposicion a la propiedad privada individual. 127 La
Comision encontro apoyo para su posicion en la Observacion
general N ° 4 del Comite de Derechos Economicos, Sociales y,
que establece que "las instancias de desahucios forzados son
prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto ICESC
solo podrian justificarse en el mayoria de las circunstancias
excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes
del derecho intemacional." 128 La claridad de la norma de la
invasion ahora nos posiciona para extraer del (corpus) cuerpo
del derecho intemacional y regional de derechos humanos los
elementos de la nocion de propiedad que debe impregnar toda
politica de redistribucion de la tierra postcolonial.

Cinco principios juridicos pueden extraerse de la discusion
precedente, que juntas forman las normas minimas en derecho
intemacional para la redistribucion de la tierra post-colonial.
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Estos elementos son principios universales que unen el derecho
a la tierra (como la propiedad) a principios generales de derecho
internacional. En virtud de esta norma legal, la reforma agraria
post-colonial: (1) se basa en la existencia y la articulacion de una
emergencia publica legitima, (2) esta autorizado y llevado a cabo
de conformidad con la legislacion nacional e intemacional, (3)
los ejercicios de proporcionalidad en su aplicacion; (4) establece
el derecho no discriminatorio a los propietarios de tierras en el
marco del nuevo sistema, y (5) paga una indemnizacion a valor
de mercado determinado de forma independiente cada vez que
cualquiera de los otros elementos no se cumplen. La siguiente
seccion explora estos elementos en profundidad.
EXISTENCIA y ARTICULACION DE EMERGENCIA PUBLICA
CREANDO LEGITIMIDAD

Un componente indispensable de la formula de la reforma
agraria es que el gobiemo avanza sobre la base de una necesidad
publica legitima para la reforma agraria. Debido a que la
reforma agraria mediante la expropiacion es una medida extrema
que enfrentan muchos de los derechos civiles y politicos, un
programa de reforma agraria solo puede ser legal seglin el
derecho intemacional si las condiciones en los estados postcoloniales califican como una situacion excepcional que "pone
en peligro la vida de la nacion." 129
El desequilibrio de la tierra en Zimbabwe era lo
suficientemente rigida para dejar de lado los debates sobre
la necesidad de la reforma agraria. La falta de tierras, sobre
todo cuando se trata de una barrera economica insalvable en
la ausencia de politicas de reforma, se puede considerar una
emergencia publica. 130 Por lo tanto, cuando se ejecuta para
evitar crisis economicas y sociales urgentes, la reforma agraria
esta disefiada para empoderar a las personas previamente sin
tierra, dandoles acceso a la tierra, un recurso natural primario
y el sello distintivo de las economias agrarias. Seglin esta
norma, los gobiemos tienen la obligacion de articular un interes
publico legitimo antes de implementar cualquier programa de
redistribucion. La necesidad publica debe amenazar el bienestar
economico o social del Estado antes de que esta condicion se
cumpla.
LA PRUEBA "DE CoNFORMIDAD CoN LA LEY"

Un programa de reforma agraria que se adhiere a
los principios del derecho intemacional se ha disefiado e
implementado con el respeto por el estado de la derecho. 131
En Endorois v Kenya, la Comision Africana hizo hincapie en
la naturaleza conjunta de la investigacion para determinar si
el derecho humano a la propiedad habia sido violado. 132 La
Comision Africana explico que en virtud de este analisis, el
despojo de la tierra debe cumplir la legislacion tanto nacional
como intemacional. 133
Que el derecho a la propiedad Africana en Endorois
fue apoyada por la decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Saramaka refuerza el alcance universal
de la nocion de que la expropiacion de la tierra debe disefiarse
y aplicarse de conformidad con las normas intemacionales

SPRING

2014

relativas a la participacion efectiva, indemnizacion, y la
evaluacion del impacto ambiental y social antes. 134 En ausencia
de estos mecanismos formales, la sustancia del estado de
derecho se pierde. En esencia, la reforma agraria puede regirse
exclusivamente por las leyes nacionales, siempre y cuando esa
ley incorpora los tres elementos basicos que los precedentes de
los derechos humanos compromete consagrar la expropiacion
legal.135
PROPORCIONALIDAD Y LA PoLfncA MENos REsTRICTIVA

Tanto la jurisprudencia Africana y Europea restringe
el alcance de conducta permisible en el estado que interfiere
con el derecho de propiedad. Ademas de los requisitos que
el gobierno tiene un proposito publico legitimo y que la
expropiacion se realice de conformidad con el derecho interno e
internacional apropiado, Endorois sostuvo que las limitaciones
impuestas por el gobierno sobre el derecho humano a la
propiedad deben ser revisadas en virtud del principio de
proporcionalidad. 136 Bajo este requisito, las limitaciones
a los derechos de propiedad deben ser proporcionales a la
necesidad legitima, y deben contener las medidas menos
restrictivas posibles. 137 Ampliando la discusion de los pueblos
indigenas, la Comision cito su decision en el caso del Proyecto
de Derechos Constitucionales 1999: "la justificacion de
las limitaciones debe ser estrictamente proporcional con, y
absolutamente necesaria para, las ventajas que siguen." 138
La regla de proporcionalidad declara que "una limitacion no
puede erosionar tal derecho de tal manera que el derecho en
si se convierte en ilusorio," y ademas, que el desalojo viola
la esencia misma del derecho. 139 Poniendo estos principios
en conjunto, la politica de reforma agraria no puede incluir el
desalojo sistematico y debe permitir que los propietarios de
tierras que incumben a retener la porcion de tierra que soporta
una familia y les permite ser autosuficientes. Ademas, la norma
internacional de la proporcionalidad en el contexto de los
derechos humanos ha sido definida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos para exigir que cualquier condicion o
restriccion impuestas a un derecho [En el marco del Convenio
Europeo de Derechos Humanos] sea "proporcionado al fin
legitimo perseguido." 140 Aunque proporcionalidad se identifica
con mayor frecuencia en el derecho intemacional en el contexto
del uso de la fuerza, la proporcionalidad es tambien un tema
central del derecho intemacional relativo a los derechos civiles
y politicos. 141 La clausula de excepcion ilustra este principio
mediante la restriccion de las acciones del Estado que se
apartan de la proteccion de los derechos CP solo a la "medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion." 142 En
ningun conjunto de escenarios hipoteticos pueden violencia
fisica y la fuerza sea considerara una plataforma legalmente
permitido por la expropiacion de la tierra, y donde se respetan
las leyes y procedimientos apropiados, la resistencia a la
expropiacion debe ser tratada a traves del sistema de justicia,
donde los derechos civiles y politicos apropiados deberian ser
protegidos.
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ERRADICAcr6N AsrGNACIONES DrscRIMINATORros DE
DERECHO DE PROPIEDAD

Los ciudadanos de los paises post-colonial, que prohiben
otros obstaculos no discriminatorios, debe dar la misma
oportunidad de ser duefio de la tierra bajo el nuevo sistema.
Rendijas conceptuales en la ley de derechos humanos
existente exponen los sujetos de anexion de tierras a un trato
discriminatorio. Sin embargo, una politica de reforma agraria
que excluye a ciertos grupos de la obtencion de un titulo de
propiedad o disfrutar de los mismos tipos de derechos de
propiedad a disposicion de los beneficiarios directos de la
reforma simplemente perpetua sistemas de privacion de derechos
y viola los principios de lucha contra la discriminacion del
ICCPR, el ICESCR, y otros tratados que forman colectivamente
una norma universal clara en contra de la discriminacion. 143
La victoria de los Endorois bajo el sistema regional Africano
de derechos humanos es un refuerzo en el enfoque de derechos
sobre la tierra de los pobres a la exclusion de los ricos. Sin
embargo, los derechos humanos no son solo para los pobres, ni
para los ricos- su objetivo es la preservacion de todo dignidad
humana. 144 Nos malinterpretan la idea de los derechos humanos
cuando sentimentalisan los derechos a la tierra de "los pobres"
o de los marginados en algunas partes del mundo como el Lago
Bogoria en Kenya, mientras que retrocedemos ante la idea de
preservar los derechos de propiedad para las personas que se
beneficiaron de la colonizacion. 145
CoMPENSAcr6N EN EL CAso DE lNCUMPLIMIENTO DE Los
ELEMENTOS

El concepto de reparacion del dafio esta bien establecido en
el derecho intemacional, pero las ideas acerca de su papel en la
redistribucion de la tierra son menos convergentes. 146 Habiendo
determinado que la tierra es propiedad de Endorois y que por
lo tanto tenia una participacion del derecho protegido en virtud
del derecho intemacional y de derechos humanos en Africa y en
los principios generales del derecho intemacional, la Comision
procedio a determinar el remedio. El articulo 14 establece
que en el caso de despojo de las victimas tienen el derecho a
la recuperacion legal de su propiedad, asi como compensacion
adecuada. 147 La Comision sostuvo que Endorois quienes habian
sido expulsado de la tierra tienen derecho a la restitucion o bien
obtener otras tierras de igual extension y calidad. 148
Desde un punto de vista practico, es poco probable que sea
alcanzable en la escala requerida para la reforma de la tierra si
se exige una indemnizacion a valor de mercado para todos los
terrenos adquiridos para la redistribucion. Pero tambien hay
una dimension legal: la clausula de exencion ICCPR sugiere
que dicha compensacion no es obligatoria en virtud del derecho
intemacional. 149 Bajo los principios de derechos civiles y
politicos, si una necesidad publica de la reforma agraria se
eleva al nivel de amenazar la vida de una nacion, el concepto de
indenmizacion a valor de mercado no se interpone en el camino
del poder de un Estado, de hecho la obligaci6n, para hacer frente
a presion sobre la tierra. En su lugar, la compensacion debe ser
vista como una sancion el gobiemo debe pagar a los propietarios
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titulares si su politica de reforma agraria incumple cualquiera de
los cuatro elementos sustantivos y de procedimiento anteriores.

La reforma agraria se ha convertido en un problema
demasiado critico de ignorar en los paises post-coloniales, y el
poder de los gobiemos para alterar los derechos de propiedad
conforme al derecho intemacional es una cuestion fundamental
de nuestro dia. En este articulo se propane una norma legal para
la reforma agraria post-colonial, que hunde sus raices en los
derechos humanos y enmarcado en el lenguaje de las normas
que van mas alla de la tension racial y socio-economica que
acompafia a los esfuerzos de reforma agraria post-colonial
actuales.
La norma legal para la reforma agraria propuesta aqui
demuestra que pueden coexistir los derechos humanos con
el reconocimiento de la necesidad de redistribucion de la
tierra para corregir los desequilibrios de propiedad de la tierra
que permanecen una, a fuego lento cuestion no resuelta de la
discordia. El derecho a la tierra no es sinonimo del derecho
humano basico, porque la necesidad de la tierra carece de
la caracteristica universalidad de los derechos humanos
fundamentales. Mas bien, el derecho a la tierra que esta
protegida por el derecho intemacional, en el complicado marco
de redistribucion de la tierra post-colonial, es el derecho del
titular de retener suficiente tierra para su subsistencia y la de
su familia. Esta es la parte sustantiva de la nocion de propiedad
en el contexto de la reforma agraria. Ademas, para la anexion
y la redistribucion de ser legal bajo el derecho intemacional, la
politica debe: (1) basarse en la existencia y la articulacion de
una emergencia publica legitima, (2) estar autorizado y llevado a
cabo de conformidad con la legislacion nacional e intemacional
(3) ejercer la proporcionalidad en su aplicacion; (4) proporcion~
un tratado no discriminatorio derecho a la propiedad de la tierra
en el mar co del nuevo sistema, y (5) pa gar una indemnizacion
a un valor de mercado determinado de forma independiente
cuando no se cumplen los otros elementos.
Las teorias clasicas y practicas consuetudinarias que definen
el concepto de propiedadno estan bien adaptados a las necesidades
de hoy en dia para justificar y poner en practica la redistribucion
de tierras. El choque entre las teorias dominantes sobre el cual
el derecho de propiedad ha sido fundada y la transferencia de
tierras por parte del gobiemo de gran terratenientes a los que
no poseen tierra requiere de una nueva forma, integral de ver
la propiedad-una que esta fundada en principios universales
que se aplican a los individuos y grupos, independientemente
de su raza o condicion. En un mundo donde muchos gobiemos
post-coloniales se enfrentan a graves problemas de presion
sobre la tierra, la ausencia del derecho intemacional definitivo
sobre la reforma agraria es insostenible. Esta norma juridica
propuesta para la reforma agraria defiende un minimo sustantivo
y procesal que los gobiemos post-coloniales, en sus legitimos
afirmaciones de soberania, deben incorporar en la formulacion
de la redistribucion de tierras que tanto necesitan.
Notas a Pie de
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